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【論文要旨】
憲法の私人間効力論において公法私法二元論は，無効力説を批判する際の批判対象であり戦前・
戦中の残滓に過ぎなかった。行政裁判所の廃止に伴い，行政法学において議論されてきた二元論
は，その議論の必要性・実用性の点で不要の議論となり，憲法学においてもメインの論争点として
取り上げられることはほぼ無くなっていた。
本稿では，近年行政法学においても指摘されてきた二元論の理論的問題の側面を検討した。一元
論・二元論の混乱状況を確認した後，国家/市民社会の歴史を振り返り，ハイエク哲学を基に二元
論を再構築した。そのうえで，ハイエク的二元論を基に憲法及び私人間効力論を検討し，憲法の二
面性を指摘し，その二面性が私人間効力論を混乱させたこと，直接適用説的な考え方は避ける方が
よいことを主張した。
【キーワード】 公法と私法，憲法の二面性，ハイエク，国家と社会，私人間効力
公法の他の分野において，憲法以上に，正義に適う行動ルールの属性への否定に対するより大きな抵抗が存
在するところはない。この主題の大部分の学徒にとって，憲法という法が正義に適う行動ルールを法として述
べる意味では法でないという主張は，まさに著しく良識に反するようにみえ，考慮に値しないようにみえたよ
うである1。
―F. A. ハイエク
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2 私人間効力論の議論状況については，君塚正臣『憲法の私人間効力論』（悠々社，2008年）参照。
3 私人間効力論が公/私区分，公法私法二元論との関連を指摘するものとして，宮下紘「憲法の私人間効力論
の根底にあるもの」一橋法学 3 巻 2 号707頁以下（2004年），同「ステイト・アクション法理における公私区
分再考（1）（2・完）」一橋法学 5 巻 3 号961頁以下（2006年）・同 6 巻 1 号157頁以下（2007年），籾岡宏成
「公法と私法の再構築（1）アメリカでのステイト・アクション法理と表現の自由論からの一考察」北海道
教育大学紀要 人文科学・社会科学編64巻 2 号13頁以下（2014年）がある。
4 間接効力説が公法私法二元論に立脚する理論であることを指摘しているものとして，初宿正典『憲法 2 基
本権〔第 3 版〕』104頁（成文堂，2010年）。
5 棟居快行『人権論の新構成』1 頁以下（信山社，2008年）。
6 高橋和之「「憲法上の人権」の効力は私人間には及ばない―人権の第三者効力における「無効力説」の再評
価」ジュリスト1245号144頁以下（2003年），および同「人権の私人間効力論」高見勝利ほか編『日本国憲
法解釈の再検討』17頁以下（有斐閣，2004年）等。
はじめに
憲法の私人間効力論は，端的に言えば，私人間における「人権侵害」に対して，憲法の「人権」
規定を適用することによって私人間の実質的平等の回復が図れないかという問題である2。素朴な
正義感情によれば，「人権」規定を適用することで実質的平等（＝正義）を回復することが可能な
らばそうすべきであろう。それでもなおこの問題が生じたのには，次の二つの理論的前提があっ
た。一つは立憲主義の思想，そしてもう一つが，公法私法二元論である3。
当初，無効力説は二元論に立脚して自説を主張していた。その後特に日本においては，直接適用説
及び間接効力説が有力となり，二元論を批判した上で，私法の独自性にも配慮した中庸と考えられ
た間接効力説が通説化することとなった。しかし，本稿の問題関心は，二元論を批判した間接効力
説が，やはり公法と私法の実質的差異を前提に理論展開していることにある4。行政法学において
戦後，二元論が厳しい批判を浴びることになったのと並行して，憲法学においても無効力説が排斥
される態度が一般化していた。それにもかかわらず，公法領域と私法領域の実質的差異を前提とし
た間接効力説が，当時通説化したのである。そこで，行政法学において排斥された二元論と憲法学
において残り続けている二元的な考えはどう違うのか，これが本稿で明らかにすべき一つの課題で
ある。
さらに，間接効力説自身は，公法領域/私法領域の二元性を当然の前提と考えていたのか，この
理論的問題については検討がほとんどなされてこなかった。あるいは，憲法学においては，国家/
市民社会の区別を盛んに説いてきた関係上，公的領域/私的領域そして公法/私法の区別を当然視し
てきた感があるのである。現在，私人間効力論は，棟居快行の問題提起5 以降，高橋和之による新
無効力説6 を代表として，議論が錯綜状態にある。この状況に一定の指針を与えるために，前提と
なる理論的な問題を再検討することが本稿のもう一つの課題である。
そこで，本稿では，第 1 章でまず行政法学において説かれてきた公法私法二元論を概観し，そ
こに理論的問題の二つの側面が存在することをみる。そのうちの一つの側面について，第 2 章で
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7 近時，公法私法二元論が行政法学の“フロンティア”に転換したと指摘するものとして，原田大樹「行政法
と民事法」法学教室440号78頁以下（有斐閣，2017年）。
8 塩野宏『公法と私法』3 頁参照（有斐閣，1989年）。
9 穂積八束「新憲法ノ法理及憲法解釈ノ心得」上杉慎吉編『穂積八束博士論文集』4 頁以下（有斐閣，1913年），
同「公用物及民法」同412頁。ただし，同上塩野19，20頁参照。
10 高橋滋「「実体公法の復権」論によせて―公法私法論争史研究への覚書き―」兼子仁ほか編『行政法学の現
状分析 高柳信一先生古希記念論集』57頁（勁草書房，1991年），及び小早川光郎『行政法講義（上）』
146頁（弘文堂，1993年）参照。
11 美濃部達吉「公法と私法」『美濃部達吉論文集 第 4 巻』6，32～33頁（日本評論社，1939年）。
は国家/市民社会の捉え方と何故それが必要とされたのかを明らかにする。そのうえで，第 3 章に
おいてそれらの捉え方及び公法/私法の区分をハイエクの哲学によって再構成し，私人間効力論を
どのように考えていくのがよいのか，これに一つの指針ないし解答を与えるつもりである。
第章 公法私法二元論
公法私法二元論は，従来行政法学において盛んに議論されてきた理論である7。しかし，一方
で，その理論は他分野の議論にも影響を与えた。その一つが私人間効力論であることは事実であろ
う。そこで，まず，行政法学の議論の歴史を概観し，憲法学における議論状況との違いを明かにし
よう。
第節 従来の議論の概観
日本において公法と私法の概念が意識され始めたのは，遅くとも大日本帝国憲法成立以前のこと
のようである8。日本国憲法制定以前は，司法裁判所とは別に行政裁判所が存在しており，行政裁
判所は公法上の争訟を取り扱うとされていたため，何が公法であるのかということを議論する必要
があった。実定法上の二元論は当初，穂積八束によって説かれた。穂積の目的は，公法と私法の峻
別による市民社会に対する行政法の優越的地位の定立であった。そこでの公法/私法の区別は，穂
積の「此ノ所民法入ルヘカラス」に表れているように，厳格な峻別を前提としていた9。
これに対し，美濃部達吉及び田中二郎らによってこの峻別の相対化，つまり「公法の独自性を減
少させてい」く試みがなされた10。穂積の二元論が権力説に立っていたのに対し，美濃部は，「單
一の標準を以つて兩者を區別しようとする企ては遂に失敗に終るの外はない」として，区別の基本
的標準を主体説に置きつつ，これを補う形で権力説や公益説の考えも取り入れていた11。田中は，
これをさらに発展させ，法関係を類型化し，次の三つのカテゴリーを提唱した。公法関係と私法関
係を区別し，公法関係はまず，本来的公法関係としての支配関係そして伝来的公法関係としての公
法上の管理関係に分類する。そして，国家の行為であっても私法関係として捉えられるものもある
として，国家が関わる法関係にはこれら三つのカテゴリーが存在するとした。支配関係には私法は
適用されず，公法上の管理関係については原則として私法を適用し，私法関係には私法規定のみが
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12 田中二郎『行政法講義案講義用 1・2』32頁以下（有斐閣，1939年）。また，前掲注 7 の整理が分かりやす
い。
13 今村成和『現代の行政と行政法の理論』22頁（有斐閣，1972年）。
14 宇賀克也『行政法概説行政法総論〔第 4 版〕』63～65頁参照（有斐閣，2011年）。
15 前掲注10・小早川146頁以下。
16 高柳信一『行政法理論の再構成』416頁（岩波書店，1985年）。
17 最近では，行政法学の自己規定を目指す方向で議論されているようである。前掲注 7・84，85頁参照。
18 公私協働論に関しては，山本隆司『行政上の主観法と法関係』322頁以下（有斐閣，2000年），同「公私協働
の法構造」碓井光明ほか編『公法学の法と政策 下―金子宏先生古希祝賀論文集』535頁以下（有斐閣，
2000年）参照。
適用されるとしている。このカテゴリーの根拠は，権力説に基づく支配関係，利益説に基づく公法
上の管理関係である12。
権力説に基づいて構成されていた穂積の二元論は，国家が私人と同じ立場で契約等を行っても私
法が適用される余地がないものであったが，美濃部や田中らの理論は，国家が当事者であっても私
法規定の適用のあることを認める柔軟な理論として，戦前には通説の地位を形成することになった。
しかし，戦後，特にこの田中理論に対して批判が活発になされることになる。例えば，今村成和
は「権力関係をもって類型的に公法関係としてとらえ……私法の適用が排除されている，と解す
る」点が問題であると批判する13。このような批判の中から，公法私法一元論と称される立場が登
場することになる。例えば，宇賀克也は「実定法を公法体系と私法体系に二分し，或る法律規定が
公法規定か私法規定かによって結論を演繹する解釈方法が有力であった」が，「公法私法二元論を
基礎とした解釈方法は過去のものとなっている」として，民事法と行政法の関係を一般法と特別法
の関係として捉えることを提唱している14。また，小早川光郎は，「公法私法二元論を行政に関す
る法の認識・運用のための枠組みとして維持することは，もはや適切でない」として，その理由を
次の三点に求める。第一は，ある法関係が公法関係であっても，そこに民事法の原理等が妥当する
ことは少なくないこと，第二は，今日では行政事件に関する司法権排除の原則が廃止され，二元論
を維持するための制度上最も基本的な仕組みが現在では失われていること，第三に，今日，行政法
に関する法律は戦前と比べてかなり整備されており，個々の法律の解釈によってその内容を明かに
すべきであり，二元論の実際上の意義が減少しているばかりか，それを用いることは公法の独自性
を強調しすぎる危険や行政上の私法関係を私人間の法律関係と同視してしまう危険があることであ
る15。その結果，一元論が一時かなり有力化し，通説の地位に就くようにも思われた。
その一方で，一元論の代表者とされてきた高柳信一は，自身の説を一元論として取り上げている
ものがあることに触れ，「筆者の見解は，……公法と私法の別を，主として規範構造の相違にもと
づいて理解しようとするものであって，必ずしも通常の意義において，私法を一般法とし公法を特
別法とするものではない｣16 と述べており，二元論/一元論の対立も，私人間効力論同様に混乱した
ままであるように見える17。最近の公私協働論18 という，公私区分に関する議論を止揚した理論も
相俟って，ますます理論的混迷を極めている。
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19 宮沢俊義『公法の原理』（有斐閣，1967年）参照。
20 大浜啓吉『行政法総論 第 3 版 行政法講義』70頁（岩波書店，2012年）。また，公法私法二元論批判が行
政法と民事法の一元化を目指したものではなかったことを指摘するものとして，塩野宏『行政法概念の諸相』
83～101頁（有斐閣，2011年）。
21 藤田宙靖『第 4 版行政法（総論）【改訂版】』46頁参照（青林書院，2005年）。
22 それゆえ以下の議論は，ハイエクの思想的背景と関連するものを取り扱い，紙幅の関係上「現代市民社会論」
等より詳細な検討は他日に譲らざるを得ない。
第節 議論の視角
以上の行政法学における議論の混乱状況にもかかわらず，憲法学においては公と私，そして公法
と私法の区別を前提に議論が進められているように思われる。
この二つの相違について，古くは宮沢俊義が『公法の原理』の中で，二元論についての議論には
理論的問題と解釈技術的問題という二つの側面があることを指摘していた19。このことからすれ
ば，行政法学において議論が活発になされてきた問題は主として解釈技術的問題であったであろ
う。行政裁判所という制度的基盤の存在や法適用関係についての議論は，まさに後者の問題を取り
扱っていたのである。
行政法学の大浜啓吉は，「今日，多くの学説が公法・私法二元論を否定し，もはや不要の議論と
さえいわれるが，それは法解釈のレベルのことであって，理論的問題は放置されたままであること
に留意しておく必要がある」と正当に指摘している。そのうえで，理論的問題は，市民社会と国家
とをどう捉えるかという問題と，公法とは何かの問題に集約できるという20。つまり，公法と私法
について理論的問題の側面を論じようとするならば，国家と市民社会について論じることが避けら
れないのである。このうち，国家と市民社会をどう捉えるかについては，憲法学も取り扱ってきた
はずのものである。
憲法学は立憲主義という思想を前提に，国家と市民社会の区別を半ば当然視してきたように思わ
れる。行政法学の藤田宙靖は，行政法学において西欧近代法における国家/社会二分論，公私二分
論の法思想史的伝統の受容の是非をめぐる議論が必要である旨指摘しているが21，それはそのまま
憲法学にも当てはまるのではないだろうか。もっとも，その是非は本稿の関心ではないため，前述
の大浜が理論的問題について提示した，◯国家と市民社会をどう捉えるか，◯公法とは何かという
問題に絞ってみていくことにする。
第章 国家/市民社会論
日本における国家/市民社会の分離論は，基本的に西洋からの継受によって定着してきた。そこ
で，本章では，日本への継受までに西洋においてこれらの概念がどのように扱われてきたのか，簡
単にみておく必要がある。ここでの議論は，第 3 章のハイエクの議論に繋がるものでもある22。
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23 以下の記述は，植村邦彦『市民社会とは何か 基本概念の系譜』（平凡社，2011年）に多くを負っている。
24 アリストテレスの多様性を含んだ市民社会論はプラトンの「理性国家論」の枠内で行われたものの，その理
論が「近代市民社会論」に影響していると指摘するものとして，吉田傑俊著『市民社会論 その理論と歴史』
146頁（大月書店，2005年）。
25 Supra note 1, at 20. 前掲注 1・30頁。
26 A. Ferguson, An Essay of the History of Civil Society, at 148 (Transaction, Inc., 1980).
第節 歴史的変遷
日本において「市民社会」と訳出されてきた「civil society」は，古代ギリシア・ローマから西
洋近代以前まで，我々が想定している概念とは異なったものであることは周知のことであろう23。
すなわち，古代ギリシャに由来する伝統的政治哲学上の用語としての「civil society」は，アリス
トテレスによれば「p áolis」が「国家共同体」の一種であることを表現するための言葉であったの
である24。したがって，国家と市民社会とは同義語であった。つまるところ，我々が想定している
ような「市民社会」は，実際の生活においては，認識されていたかどうかは別として，存在してい
たが，少なくとも講学上，体系的に分離されてはいなかったのである。その後，ホッブズやロック
らは，「civil society」という語に代わって「commonwealth」を国家を指す語として採用し，「civil
society」という語は一旦，表舞台から姿を消すことになった。これがいつ頃分離されるようにな
るかといえば，「商業的社会」が講学上はっきりと認識されてきた近代以降ということになる。理
論上の区分は，スコットランド啓蒙思想に連なる，アダム＝ファーガスン，アダム＝スミス，そし
てその訳書に触れたヘーゲルによって確立されてきたと考えられている。
ファーガスンは『市民社会史論』において，「人間行為の結果であるが人間的設計の結果でない
もの｣25 と叙述して市場＝市民社会を国家から分離して「civil society」という用語の復権を図ろう
とした。しかし，後述の一節に表れているように，ファーガスンの「市民社会」概念は，結局古代
ギリシアのものと変わらないものであったばかりか，彼が提唱した「洗練された社会」と彼の「市
民社会」概念が相互に矛盾し，むしろ「洗練された社会」＝「商業的社会」を「市民社会」＝国家
へと還元しかねない理論であったため，スミスにより厳しく批判がなされることになった。それ
が，次の一節である。「すべての自由な国家は，軍法の原則を市民法の原則から絶えず区別してお
く必要がある。そして，国家が軍事的指導者を与えたときには，指導者に絶対服従することを学ば
なかった人，自分の国の政治的議論の際に主張するのと同じ雅量をもって戦場では自分の個人的自
由を放棄することを学ばなかった人は，civil society の最も重要な教訓を学ばなければならな
い｣26。つまり，ファーガスンの「civil society」は古代ギリシアにおける武装市民たちのなした共
同体が念頭に置かれている。古代ギリシアとファーガスンの時代で異なっていたのは，彼の時代の
人々が，古代ギリシアやローマと異なって，個人的利益の追求が彼らにとって重要であったという
ことである。ファーガスンはそのことを認め，「洗練された社会」の存在を主張したが，一方で，
公共的自覚の向上も当時の人々に求め，個人的利益と公共善の相互関係性を説き，公共善，すなわ
ち道徳的感覚を養うための場を「civil society」に求めたのである。ファーガスンにとって「洗練
―  ―
27 A. Smith, Nature and Causes of the Wealth of Nations, Vol. II, Book IV, Chap II, at 54 (London : Metuen, 3d
ed. 1922)．アダム＝スミス著・水田洋監訳，杉山忠平訳『国富論(2）』330～331頁（岩波書店，2000年）。
28 Id. Vol. I, Book I, Chap I, at 13. 同上『国富論(1）』33～34頁。
29 この点を指摘するものとして，例えば，前掲注24・183頁，山田秀雄編・高島善哉著『市民社会論の構想』7
～8 頁（新評社，1991年）。
30 ヘーゲルが国家/市民社会についての体系的な記述をしたことに意義があると指摘するものとして，中村健
吾「現代ドイツの「市民社会」論争―ハーバーマス，グラムシ，ヒルシュ―」経済学雑誌第97巻第 1 号13頁
以下（日本評論社，1996年）。
31 前掲注23・92頁以下。
32 ヘーゲルの訳書は多数出ている。例えば，G. ヘーゲル著・岡田隆平＝速水敬二訳『ヘーゲル全集(9) 法の
哲学』（岩波書店，1950年），高峯一愚訳『法の哲学―自然法と国家学』（論創社，1983年），上妻精ほか訳
『ヘーゲル全集 9b 法の哲学』（岩波書店，2001年）。本稿では 3 つ目の訳書を引用した。同書427頁及び351
～352頁。また，ヘーゲルの市民社会の捉え方につき，前掲注24・199～213頁，及び加藤尚武＝滝口清栄編
『ヘーゲルの国家論』41頁以下参照（理想社，2006年）。
された社会」は徳の失われた社会であったようだ。これはあたかも，「b äurgerliche Gesellschaft」
＝市民社会を倫理的統合の解体された欲望の体系と見做し，倫理的共同体たる国家への統合を説い
たヘーゲルのようである。
ファーガスンの「civil society」概念は，「洗練された社会」の基礎としつつも，一方で徳の養成
の場，他方で徳の失われた社会とし，また，両者の間で個人的利益と公共善との衝突が生じる場合
が出てくるのである。スミスはこの両義性を厳しく批判した。このような考えは「グレート・ブリ
テンにオシアナやユートピアがかりにも建設されるだろうと期待するのと同様にばかげている｣27
といった具合である。
スミスは，その代わりに，「商業的社会」の発展の基礎として「well-governed society」を提唱
した。「最低階層の人びとにまで広がる普遍的な豊かさは，よく統治された社会における場合，分
業の結果として，さまざまな手仕事全体の生産物の大幅な増大である」。余剰商品の交換によっ
て，「全般的な豊かさが社会のさまざまな階層すべてに普及するのである｣28。そこに市民社会の政
治的性格は存在しない29。
スミスのこれらの「社会」は，ガルヴェによってほぼ一貫して「b äurgerliche Gesellschaft」と訳
出され，その訳書がドイツ語圏において普及することになったようである。ここに，「b äurgerliche
Gesellschaft」＝市民社会は，分業と商品交換，すなわち市場原理に基づく社会であるという理解
が一般化するようになったのである。ヘーゲルは，ガルヴェのこの『国富論』を読んだ可能性が高
いと言われており，これを基に『法の哲学』において欲望の体系という市場原理に基づく市民社会
と倫理的共同体としての国家とを体系化30したと考えられている31。「国家が市民社会と混同され
て，国家の規定が所有および人格的自由の保全と保護にあるとされるならば，個

人

そ

の

も

の

の

利

害

が諸個人を結合させる究極目的とな」る。「もし国家が，さまざまの人格の統一態として，ただ
〔利益の〕共通性であるというにすぎない統一態として思い描かれるならば，そのことによっては
単に市民社会の規定が考えられているにすぎない｣32。以上のヘーゲルの引用から，市民社会を市
―  ―
33 同上『ヘーゲルの国家論』68頁以下参照。また，松岡誠「市民社会の法哲学―ヘーゲルに関する再考―」創
価法学第36巻第 3 号33頁（創価大学法学会，2007年）は，ヘーゲルの市民社会成立の契機につき，欲求の
体系・司法による所有の保護・貧困対策としての福祉行政及び職業団体という 3 点について整理している。
34 以上の議論は，脚注22で断ったように，ハイエクの思想的背景，すなわち，「近代市民社会論」までを取り
扱ったものである。「現代市民社会論」については，例えば，村上淳一『ドイツ現代法の基層』（東京大学出
版会，1990年），前掲注30，今井弘道編著『新・市民社会論』（風行社，2001年），前掲注24・239頁以下，
川原彰『現代市民社会論の新地平―《アレント的モメント》の再発見』（有信堂高文社，2006年）等参照。
35 ヘーゲル的な市民社会とスミス的な市民社会の当否は紙幅の関係上他日に譲る。
場を前提として理論構築していることが分かるであろう。
ここで，スミスとヘーゲルの間の違いを見ておくことは有益であろう。スミスが「商業的社会」
や「よく統治された社会」によって表現した社会は，ガルヴェが意訳したように，現在の我々が想
定する市民社会を指していたとみてよいであろう。しかし，経済学の父とも呼ばれるスミスが，市
民社会≒市場を「見えざる手」などの表現によって積極的に評価したのに対して，ヘーゲルは市民
社会について二つの原理があることを指摘する。「第一の原理は，『具体的人格』である。……つま
り，みずからの特殊な欲求を追求する市民のことである。第二の原理は，『普遍態の形式』である。
市民は，みずから特殊な欲求を実現するために，他の市民と交渉しなければならないが，この際
にこの形式で媒介しなければならない」。市民社会はこれら二つの原理に基づいた実存であって，
「＜人倫態＞が喪失している事態として捉え」ている。そのうえで，＜家族＞という関係から分裂
した＜人倫態＞としての市民社会，そうして市民社会を基礎として国家が把握されるのである33。
したがって，人倫態の喪失を指摘しつつも，スミス同様，市民社会を国家から分離された存在とし
て認めていることが分かる。
ここでの大きな相違は，スミスが人間の意思の対象以外のことまで含めて，市民社会をファーガ
スンの言ったように人間行為の意図せざる結果として表現したのに対して，ヘーゲルはその出発点
を「意志」に置き，「意志」に取り込まれない感性的なものや実証主義的な方法を排斥した「意志」
の結合体として捉えていた点である。
国家/市民社会のモデルは，その後の発展はあるものの，おおよそ以上に基づいている34。国家
と異なった市民社会概念を前提にするならば，それら相互の関係をどのように捉えるべきかが次に
問題となる。スミスの国家/市民社会の関係性についていかに考えるべきか，これを問題にす
る35。スミス的な市民社会は何らの意図も実体ももたないものである。したがって，国家と市民社
会との関係，より具体的には，国家の正当な任務とは何であるのかという問いに答えなければなら
ない。残念ながら本稿で国家学の諸功績を辿る余裕はないため，現代に視点を移して，何故，国家
と市民社会は区別されなければならなかったのか，その区別の必要性はどこにあったのか，この問
いへの回答を経ることによって答えたいと思う。
―  ―
36 M. J. Horwitz, The History of the Public / Private Distinction, 130 U. Pa. L. Rev 1423 (1982).
37 Id. at 1423. ただし( )内は筆者。
38 Id. at 14231424.
39 Id. at 1424.
第節 区分の必要性
区分の必要性については，アメリカの法学者モートン＝ホーウィッツの論文「公私区分の歴
史｣36 を基に，その歴史を追いながらみていく。
まず，近代的な公と私の区分出現について次のように述べている。「公的及び私的領域の間の区
別は近代の政治と法学の見解における二様の動きから生じた。一方では，16世紀・17世紀におけ
る国民国家の出現及び主権理論とともに，区別された公的領域の概念が具体化し始めた。他方で
は，君主の要求に対して，そしてのちに，立法するための抑制されない権力に対する国会の要求を
受けて，国家の侵害的な権力から自由な私的領域を区別してはっきりさせるための対抗する取り組
みをそこでは発展させた。自然権理論は17世紀において，所有権および信仰的良心の両方に対す
る国家の権力に制限を設ける目的のために入念に作り上げられた。自然権理論は，それゆえ，ある
著者（C. B. マクファーソン）が所有的個人主義の哲学と呼んだところの法への編入に対する取り
組みのみならず，宗教的寛容に対する議論についてのひとつの重要な基礎を提供するための努力で
もあった｣37。かたや近代国家から発展した国民国家の成立について，社会契約論が登場したよう
に，国家と対峙する自律的な個人とその社会の出現を合理的に説明する試みがなされる過程で，公
的そして私的という区別が意識されていったのに対し，政治の舞台においても，絶対主義国家にお
ける君主やその後の国会の権力から自由な私的領域を確保する試みが行われてきたのである。この
ことについてホーウィッツは，例えば次のような例を示している。「課税は公/私区分の出現につい
ての魅力的な例を提供している。16世紀末，イングランドの裁判官たちは未だに，課税を，国家
による強制としてではなく，提供者―納税者からの私的な贈り物として分析していた。国会は，こ
の合意ある私的取引を設計してきただけであると考えられていた。17世紀における主権理論の発
展とともに，ようやく課税は公法の一部と理解され始めた｣38。
このような政治や法学における公と私の区分について，さらに次のようにも述べている。「イン
グランド法やアメリカ法が財産についての中世の概念とは異なった公的領域を認識するようになっ
たということが唯一最良のものであった。そして同様に，次第に法的原理が公的権力から自由なは
っきりとした私的領域の考えを発展させた。……これが生じ得る以前は，私的美徳と公的利益を密
接に定義づけてきた共和主義的思考についての初期の伝統を掘り崩すことが必要であった｣39 と。
財産や所有権が，個々人のものとして重視されてきた時代，すなわち先に述べたように，「商業的
社会」の発展とともに，私的領域が公的領域から分離されて認識され始めたことがここでも述べら
れている。この引用の後半部分は，まさに，市民社会を国家と同義で捉えていた伝統からの脱却が
指摘されているのである。
―  ―
40 Id. at 14251426.
41 阪本昌成「立憲国家と法治国家―F・ハイエク理論にみる立憲国の原理」立教法学83号168頁（2011年）。
近代的な公私区分の歴史的なアウトラインは以上のようなものであるが，それがなぜ必要とされ
てきたのかについて，次のように述べている。「上述のすべてのことは，はっきりと法を政治から
分離しようとした法律学を創り出すためのオーソドックスな裁判官と法学者たちの努力であった。
民主政治についての危険で不安定な再分配的傾向であると考えられたものから自由な法的原理と法
の理由づけについての，中立的で政治に無関心な制度を創出することによって，法思想家たちは
『多数者の専制』についての問題を調整することを望んだ」というのである。これは民主主義に潜
む自由と平等の緊張関係とも言い換えられる問題であるが，その調整のために，「ちょうど，19世
紀の政治経済学が市場を，おそらく中立的で政治に無関心な基礎に基づいて報酬を分配する最高の
制度という地位へと押し上げたように，私法もまた，自発的な市場取引を促すこと，そして，私的
権利に対する侵害の不当性を立証するための中立的な制度として理解されるようになった｣40。
以上のような理解を前提にする場合，政治という公的領域から分離された私的領域，特に市場に
おける個々人の自由を確保するということ，これが国家とは異なった私的領域としての市民社会＝
市場を理論上確立する必要を迫った理由であると考えられるであろう。
このような分析に基づくと，国家の諸機関は，市場としての市民社会の機能を維持するための装
置あるいは機構という役割を主として果たすものとして捉えられるべきではないか，と考えられ
る。そして，その役割はそこでとどまるべきであって，市場の機能の改善といったことは，原則と
しては市場に任せる方が好ましいということにもなる。阪本昌成の言葉を借りれば，国家は「フェ
アプレイを強制してはならない」のである41。
さて，ここまで国家/市民社会，そして公/私の区別の必要性についてみてきた。しかし，そもそ
も自由とは何であるのか，市場としての市民社会はどのような特徴をもつものであるのか，また本
稿の主たる関心である国家/市民社会それぞれに通用しているルールとはどのようなものであるの
か，これらを明かにしなければならない。これらについて，ハイエクの哲学を追うことによって明
らかにすることが第 3 章における課題である。
第章 ハイエク哲学に基づく公法/私法の再構築
第節 何故いまハイエクなのか
20世紀，ケインズと二大巨頭を誇った経済学者・社会哲学者である F. A. ハイエクは，1899年
にオーストリアに生まれ，ウィーン大学入学後，法学博士号（1921年）・政治学博士号（1923年，
現在の経済学に相当）を取得した。1974年にはノーベル経済学賞を受賞し，日本においてもこれ
までに膨大な研究がなされてきた。ハイエクは戦前・戦中の社会主義と全体主義に警鐘を鳴らし，
古典的自由主義の擁護者として名を馳せた。それだけでなく，戦後期以降に発展してきた“無制限
―  ―
42 V. Vanberg, Spontaneous Market Order and Social Rules : A Critical Examination of F. A. Hayek's Theory of
Cultural Evolution, in P. J. Boettke ed., The Legacy of Friedrich von Hayek Vol. II : Philosophy, pp. 363380
(Edward Elgar Publishing, 1999).
43 例えば，最近では山中優『ハイエクの政治思想 市場秩序にひそむ人間の苦境』（勁草書房，2007年）。
44 F. A. Hayek, The Constitution of Liberty, at 6 (Univ. of Chicago Pr., 1960)．気賀健三＝古賀勝次郎訳『自
由の条件』14頁（春秋社，1986年）。
の福祉国家”に対しても，いずれ全体主義的な道へと至る危険性をも指摘し，現在においても研究
が続けられている。
ハイエクの理論については，研究が進むにつれて，その初期の研究と最後期の研究では拠って立
つ方法論に変化が生じており，理論的一貫性に対して疑義が数多く提示されている（分裂説)42。
その一方で，いくつかの鍵となる概念を主軸に，その一貫性を示す論考も近年では多く提示されて
いる（連続説)43。
ハイエクの理論に対して肯定的否定的見方が存在しているが，本稿が彼の哲学に依拠して理論展
開するのには次の理由がある。
第一に，ハイエクが，学生時代に穏健なフェビアン社会主義を支持していた時代を除き，一貫し
て自由主義擁護の立場であり続けたという点である。憲法学は，間違いなく，諸個人の自由を護っ
ていくためにどのように国制を考えればよいのか，権利章典部分の解釈をいかに自由の最大化に資
するものとできるか，これが役割の大部分である。このことを前提とした場合，「自由とは何か」，
「自由な社会とはどのような社会か」ということを終生問い続けたハイエクの哲学は，憲法学にお
いても価値のあるものとなるであろうことは大いに期待できるところである。
第二に，ハイエクが社会主義や“無制限の福祉国家”に対峙して自由主義を擁護してきたことに
関して，その議論の焦点が手段にあったことである。自由主義が自由という価値を擁護し，諸個人
の自由を護ろうとしてきたのに対し，社会主義は自由が抑圧される社会を作り出す結果となったこ
とから覆い隠されてしまいがちではあるが，当の社会主義も，自由主義と同じように，自由の実現
を目指す理論であった。両者は「自由」という価値を認め，いずれも自由な社会を理想としてそれ
を達成するための理論体系を模索してきたのである。ハイエクは，同じ理想を追い求めながら，し
かし一方では全体主義へと至る道を歩んだ社会主義はその達成手段が事実として間違っていたの
だ，ということを感情に訴えることなく，極めて冷静に論駁してみせたのである。そしてそれは
“無制限の福祉国家”に対する論駁においても同じである。もちろんハイエクは次のようにも述べ
ている。「一部の読者は，私が個人的自由の価値を議論の余地のない倫理的前提条件として理解せ
ず，その価値を示そうとする際に，私はこれを支持する議論を便宜の問題としているかも知れない
という印象によって当惑させられるかも知れない。それは誤解であろう。しかし，もし我々が我々
の道徳的仮定を今までに共有しない人々を説得したいと思うならば，我々はそれらの仮定を当然の
ものとしてはならないのである｣44 と。それゆえ，ハイエクの議論の中には，当然，自由が何故好
ましいのかという議論も存在している。しかし，自由の価値を共有している相手を論駁するにあた
―  ―
45 前掲注43・25頁。
46 F. A. Hayek, The Road to Serfdom (Routledge Press, 1944)．一谷藤一郎訳『隷從への道』（東京創元社，
1979年），西山千明訳『隷属への道』（春秋社，2008年）。
って，その価値を云々するということは，価値ないし価値観の論争に陥り，決着がつくことはな
い。それよりも，事実として誤りであるということを示すことに焦点を当てたハイエクは，実に醒
めた理論を提供してくれているのである。
そして第三に，憲法学において福祉国家論が部分的にせよ全部分にせよ受容されているという事
実がある。ハイエクは，現代のような“無制限の福祉国家”についても，やや一面的であるという
評価があるにせよ，新たな形での隷従の道へと至る結果となると警告している（もちろん，ハイエ
ク自身も市場経済批判や福祉国家論者が是とするような社会保障などについて，むしろ必須のもの
であることを論じている。）。「ハイエクが懸念していたのは，かつてトクヴィルが，肉体を鞭打つ
かつての暴政と異なる“新たな隷従”と呼んだ事態，すなわち肉体は可愛がるが，物質的恩恵の供
与によってかえって魂を骨抜きにし，人々から自主独立の精神を奪う新たな専制支配の到来だった
のである｣45。そこで，嫡流の憲法学を一歩離れた視点に立って検討するにつき，ハイエクの哲学
に依拠することは有益であろうと考えている。
ハイエク理論に対する評価として，分裂説・連続説があることは指摘したが，本稿は紙幅の関係
上ハイエク哲学自体の妥当性について検討することはできない。しかし，いずれの見方によって
も，ハイエクの理論を誤ったものとして排斥するものはほぼ見受けられないので，本稿の以下のハ
イエク理論の展開が大きく左右されることはないものと考えている。
本稿の関心が公法/私法の再構築にあるため，ハイエク理論の展開は次のような順序を追ってな
される。まず，第 2 節において自由とは何かについて，その定義を明らかにし，自由の価値と国
家との関わりについて言及する。次いで第 3 節において国家/市民社会がハイエクのいう taxis/
cosmos の別に相当することをみた後，第 4 節において taxis/cosmos において通用するルールとし
て thesis/nomos の概念を見た後，それぞれが公法/私法の別に相当することを述べる。さらに第 5
節において憲法が公法に属することと，同時に権利章典が私法を基に作成されたのもであり，これ
を組み込んでいる憲法が正義に適う行動ルールとみなされるようになってしまったこと，いわば憲
法典の二面性について言及することになるだろう。これが私人間効力論の議論を混乱させることに
なったということも主張するつもりである。
第節 自由とは何か
「自由とは何か」という議論は古典的な論争の種となってきた，いわば議論しつくされてきた問
いである。それでもなお，現在においても「自由」の定義が定まることはない。
ハイエクはこの論争的な自由の定義問題に対して，自身が政治に関する書物であると表明し，そ
の刊行後，研究の重心が経済学から社会哲学へと移る契機となった『隷從への道』46 以来，一貫し
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47 Supra note 44, at 11. 前掲注44・21頁。
48 Id. at 1112. 同上22頁。
49 Id. at 12. 同上12頁。
50 Id. at 21. 同上35頁。
51 この自由の捉え方は，T. ホッブズ以来の「外的障碍の不存在」としての自由概念をリファインしたもので
あるという。前掲注41・153頁参照。
て自由を消極的なものとして定義している。この自由の定義や意義を体系的に論じたものが彼の壮
年期の著書『自由の条件』である。
その冒頭，「社会において，他の一部の者による一部の者への強制ができる限り減少させられる
人間の状態」を「自由（liberty あるいは freedom）の状態として述べていく｣47 と述べている。こ
の記述からも明らかなように，自由は消極的なものとして捉えている。また，自由を理解するにあ
たっては「強制」という概念をみなければならない。
ハイエクは，自由を定義して，「ある人間が他者の恣意的な意志による強制に服していない状
態」，つまり古典的な表現では他人の恣意的意志からの独立と表現している。やや悲観的ではある
が，次の一節も，ハイエクの理論を理解する上では重要である。「自由は，仲間の中で生活してい
る人間が緊密に接近しようと望むが，完全に実現することがほとんど期待できない状態を表す｣48
のだと。それゆえ，自由はその人の能力や資質，生まれなどについては問題とならない類のもので
あって，他者関係的なもの，言い換えれば，社会の中にあって初めて問題となるものであることを
理解しておく必要がある。自由の定義からすれば，自由な状態を実現するにあたっては，「強制あ
るいはその有害な影響を最小にすること」を可能とする理論を打ち立てることが課題となるのであ
る49。
この課題に取り組むにあたって「強制」の概念についての検討を行おう。
ハイエクによれば，「強制」とは「より大きな災いを避けるために，彼が彼自身の一貫した計画
に従うのではなく，他者の目的に奉仕するように行動を強要されるという，他者によるある人の環
境あるいは状況の支配｣50である。すなわち，自由とは，他人が意図的に作り出した障害や強制に
服さずに，自分の知識によって指示された手段によって，他人が勝手に（恣意的に）形成すること
のできないものに基づいて，自身の目的を追求することが可能な状態であるとみることができ
る51。端的に述べれば，自由とは強制のないこと，である。
ここで一つの仮想事例を見ておくのは理解の助けになる。ある町の大変仲の良い夫婦が営んでい
た個人商店は，地元住民の常連も多く，かなり繁盛していた。しかし，あるときその町に大型商業
施設がオープンし，常連のほとんどがそちらへ流れてしまった。夫婦のお店は考え付く限りの企業
努力を行ったが，残念ながら倒産せざるを得ず，それを契機に夫婦仲も悪くなって離婚にまで至っ
てしまった。
さて，この事例，自然な正義感情に基づけば，夫婦は生活の基盤が奪われただけではなく，幸せ
な生活も壊された，可哀想な人たちとみられるだろう。この夫婦たちはお店を経営していく自由
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52 Supra note 44, at 18. 前掲注44・31頁。
53 ハイエクは，市場原理に基づくこの自由な社会が人々に厳しい現実を強いることを認めており，自然の正義
感情に基づいた自由社会に対する反発が必至のものであることに気づいていた。それゆえ，晩年のハイエク
は，“自由さもなくば隷属”というかなり誇張した形で全体主義へと向かう傾向のある状況に警告を発し，
自由社会にとどまるように人々の恐怖心へと訴えかけるほかなかったのである。この点について，前掲注43
・19頁以下参照。
54 Supra note 44, at 21. 前掲注44・36頁。
を，さらに幸せな結婚生活を送る自由さえ奪われたのである。ところが，ハイエク的な自由を前提
にしたとき，そのような自由の用い方は，その不当な濫用・誤用なのである。この事例において，
大型商業施設が夫婦たちに対して何か強制を行ったであろうか。答えは否である。商業施設は自身
の経済計画に基づいて，店舗を出店し，宣伝活動などを経て集客する一方，個人商店もまた顧客の
維持・獲得の為に努力が可能であった。それを邪魔するものは存在しない。ましてや離婚について
はもはや夫婦当事者の問題である。それこそ，離婚するもしないも当事者の“自由”である。この
事例における夫婦は，この様な状況にあってなお，自由な状態であるのである。ハイエクは次のよ
うに述べている。「我々は自由であっても，しかし不幸であることがありうることを認めなければ
ならない｣52。自由が何か好ましい状況のことであるとか，自然の正義感情に合致した状態のこと
であると理解することは，自由を根本的に否定しかねないのである。ハイエクはやや冷淡ながら，
自由には責任が伴うこと，そしてそれを甘受すべきことを厳格に求めたのである53。
しかしながら，一方で，強制は全面的には避けられないものである。というのも，強制を防ぐ方
法もまた，強制の脅威によるほかないからである。自由社会においては，この強制の独占権を国家
に与えたとハイエクは言う。そして，国家のこの権力を私人による強制を防ぐことが必要である場
合にだけ限定しようと試みたのだと述べている。この試みが可能となるためには，「個人の既知の
私的領域を他者による干渉に対して国家が守ること，そしてこれらの私的領域を定めることによっ
てのみである」。「この目的のためになお用いなければならない政府の強制は，最小限に減少され，
既知の一般的ルールを通じてこれを制限することによって，できる限り無害なものにされる」ので
ある54。この意味で国家の強制の不可避性は認められなければならないのである。不可避なもので
あろうとも，強制は自由にとって脅威であるから，その強制の害を最小に抑える必要がある。ここ
に自由（強制）のジレンマとでもいうべき，微妙な緊張関係が生じるのである。ただしここで注意
しなければならないのは，私的領域の限定は，主としてその私的領域の範囲を確定していくことに
よってではなく，ある人がある状況下において，どのような強制がなされるかということをあらか
じめ知らせておくという形で限定が行われるということである。言い換えれば，私的領域の限定
は，これこれをしなければならないとかしてよい，という特定の指示の形ではなく，これこれをし
てはならないという禁止の形で行われることが望ましいのである。
この試みは，憲法学においてつとに議論されてきた立憲主義の思想でもある。「強制が避けられ
ない場合でさえ，限定され予測可能な義務に制限されるか，あるいは少なくとも他人の恣意的意志
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55 Id. 同上。
56 自生的秩序についての詳細な分析は，嶋津格『自生的秩序―ハイエクの法理論とその基礎』（木鐸社，1985
年）。
57 Supra note 27, Book IV, Chap II, at 35. 前掲注27・303頁。なお，訳書では「見えない手」と訳出されてい
る。
58 F. A. Hayek, The Counter-Revolution of Science, at 146147 (LibertyPress, 2d ed. 1979)．渡辺幹雄訳『科
学による反革命』88～89頁（春秋社，2011年）。
59 See supra note 1, at 37. 前掲注 1・50～51頁。
から独立させることによって，強制はその最も有害な効果を取り上げられるのである。非属人的
で，一般的抽象的なルールに従属させられるとき，特定の個人への効果はそのルールが定められる
時点では予測され得ないが，政府の強制的な行為でさえ個人が彼自身の計画を基礎とすることがで
きる資料となるのである｣55。“盲目性”については後にみるとして，ここで指摘しておきたいのは，
法の支配論との関係である。政府権力をコントロールする立憲主義の思想は，そのために権限配分
について一極集中させない権力分立を生み出したが，それらはすべて法の支配の下に展開されるよ
うにと，ハイエクは考えていた。それゆえ，立憲主義は法の支配・権力分立と密接な関係にあるの
である。
以上，ハイエクの自由論について述べてきたことは，先に第 2 章で提示した，市場としての市
民社会とその維持のための国家という捉え方を包含している。このことを明示するため，次は国
家/市民社会の別に相当する taxis/cosmos というハイエク哲学の一つの特徴的な議論に移ろう。ハ
イエクの有名な自生的秩序論の議論である。
第節 taxis/cosmos
ハイエクは，人為でも自然でもない，第三の範疇とも呼ぶべき領域のことを，spontaneous
order「自生的秩序」と呼んだことは有名である56。この秩序は，もともとアダム＝ファーガスン
によって「人間行為の結果であるが人間的設計の結果でないもの」と叙述されたものであり，アダ
ム＝スミスが「彼の意図の中にまったくなかった目的を推進する」ことを表す秩序，そして「見え
ざる手」と表現されてきたものである57。ハイエクは，彼が学んだオーストリア学派の開祖，カー
ル＝メンガーの次のような引用をしている。「公共の福祉に奉仕し，またその促進にとって最も重
要な諸制度が，それらの創設を目指す共通の意志なくして生成し得るということがどうして可能な
のかということは，未だに社会科学の重大な，おそらく一番重大な問題なのである｣58。
したがって，ハイエクの自生的秩序論の萌芽はメンガーにあると言えるかもしれないが，そもそ
も，この種の秩序の研究は長い間経済理論に特有の仕事であったとハイエクは述べている。社会理
論は，多くの人の行為の所産ではあるが，人間的設計の結果ではない秩序だった構造があるという
発見にはじまるとまで言ってみせるのである59。
さて，ハイエクは，この第三の領域を提示するにあたって，古代ギリシアの用語法の検討にまで
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60 See id. at 20. 同上30頁参照。
61 前掲注41・157頁以下。
62 同上脚注18・162～163頁参照。
63 ハイエキアンである阪本は国家/市民社会区分，公法/私法区分の重要性を指摘した。阪本昌成『権力分立―
立憲国の条件』8 頁以下（有信堂高文社，2016年）。
64 ハイエクは「秩序」を用いるにあたって極めて慎重にその一般的な定義を行っている。See supra note 1, at
3536. 前掲注 1・49頁参照。
遡っている。そこでは，古代ギリシア人から継承してきた自然的なものと人為的なものとの二分法
を誤ったものとたびたび指摘している。具体的には，ギリシア語で「自然による」を意味する
physei と，その対立概念として「しきたりによる」が最も近い nom šo か「熟慮の上での決定によ
る」と訳される thesei が紀元前 5 世紀にソフィストたちによって使われ始めたと考えられている
が，後者の表現のために，多少意味の異なる二つの用語を使ったために混乱が生じ，近代まで議論
に尾を引いているとハイエクは指摘している60。
法学に携わっている我々は，阪本の言葉を借りれば，「法実証主義の強い影響下にある法学は，『主
体の意思―行為―効果』の体系を論じてきた関係上，人間の意思によって選び取られた対象以外の
影響力まで射程に入れようとする着想に欠けている（少ない）」のである。そして，自生的秩序論
を通じて，法学の誤った国家/市民社会の捉え方を根本から覆そうとした，というのが阪本のハイ
エク理論に対する分析である61。法学は，国家/市民社会をいずれも先に述べたアリストテレス的
・伝統的政治哲学における市民社会，つまり国家も市民社会もともに共同体であるとするいわゆる
civitas モデルに立脚していたのである。そのための法理論が「社会契約論」として結実した。し
たがって，やや誇張気味に言うならば，法学において，公と私，公的領域と私的領域の区分を支え
てきた国家/市民社会の区別は実は存在しなかったのである。ここに伝統的法学の誤謬があった62。
ハイエクは，法学の国家/市民社会の区別を，経済学における区別を念頭に再構成しようとした
のである63。それが組織/自生的秩序という区別であり，経済学的には組織/市場という区別であ
る。ハイエクはこの区別を古代ギリシアの言葉によって，taxis/cosmos と表現した。
taxis とは戦場のような作られた秩序を表す言葉で，熟慮の上の人間的取り決めであって，位階
構造をもつ組織である。一方，cosmos とはもともとはある国家や社会における正しい秩序を意味
する成長した秩序を表す言葉で，自己増殖的にまたは内生的に成長した，特定の意図を何らもたな
い秩序，すなわち自生的秩序である64。taxis については企業や国家諸機関を念頭に考えればよ
い。企業においては社長や会長をトップに，指揮命令関係によって成り立つ組織である。これがよ
り生々しいのは行政機関においてであろう。一方の cosmos は，まさしく市場を想定すればよい。
市場は，人々が寄り集まってできた共同体ではなく，それぞれの選好を有する人々が，彼ら自身の
目的を達成するために行為してきた結果として，一定の秩序を形成してきた存在である。それは決
して人が発明したものではない（発明できない）。また，自然法則という意味で自然と出来上がっ
てきたものでもないのである。したがって自生的秩序は，当然特定の意図をもつものではないし，
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65 See id. at 38. 同上52頁参照。
66 See id. at 43. 同上58頁参照。
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68 江頭進「ハイエクの人間像」大航海61号143頁（2006年）。
人間の設計物ではないが，その様々な行為の結果として立ち現われてくるという点では抽象的な特
質を備えているのである。自生的秩序は，極めて単純な秩序として我々の頭の中に再構成される場
合もあるが，しかし，熟慮の上の取り決めと違って，どのような程度の複雑さにでも到達しうる特
質を有している，とハイエクは述べている65。
少し整理すれば，taxis は指揮命令・位階構造をもつという特徴があり，人々の意思に基づいて
成立する秩序である。一方，cosmos は数多の人間の行為の結果として―彼らの意図に基づかず―
現れてきた点で抽象的特質を有しており，それゆえ個々の人々に対して盲目的であって，したがっ
ていかなる地位の人に対しても同じルールが適用され，同じ状況下の人々については同じ結論が導
かれる性質をも有しているのである。
ところで，taxis は人間的取り決めによって組織として生じてくるものであるが，cosmos はどの
ように現れてくるのであろうか。この点について，ハイエクは諸要素が一定の行動ルールに従うこ
との所産であると説明している。そして，そのルールは，明文化できるという意味で諸要素に知ら
れている必要はなく，ただそのルールに従って行動するだけでよいのである66。言語はそのことを
理解するための明確な例である。ハイエクはこのことを，極めて単純な事例においてであることは
断りながらも，次のような例を示して解説を加えている。「荒れて壊れた地域おいて小道が形成さ
れる方法はそのような例である。最初は，皆が彼にとって最良の道と思うものを探るであろう。し
かし，その道がかつて使われたという事実はその道を通ることをより容易にさせるであろうし，そ
れゆえ再び一層使われるであろう。そして次第にますますはっきりとした通り道が生じ，他の可能
な道そっちのけで利用されるようになるのである。その地域を通る人間の活動はあるはっきりとし
たパターンに従うようになるが，それは多くの人々の意図的な決定の結果であるけれども，依然と
して誰かによる意識的な設計ではない。これがどのように起こるかについてのこの説明は，何百の
特定の歴史的事例に適用可能な初歩的な『理論』である｣67。
このような考えは，マイケル＝ポランニーが「暗黙知」と呼んだ概念と関連している。例えば，
江頭の示す例を引き合いに出せば，ビリヤードの玉の軌道を瞬時に予測する名人の「知」である。
それは，意識的かあるいは無意識的に持つ知識であるが，明文化することが難しい性質のものであ
って，それゆえ実践の反復を通じてのみ獲得できる知識である。ハイエクはその過程において模倣
を特に重視した。この模倣を通じて，他者へと伝達されるとする，社会の中の遺伝子の存在も示唆
しているのである。したがって，自生的秩序は，これらの暗黙知あるいは行動ルールの伝達といっ
た歴史過程を通じて，意図されずに生まれてくる秩序ともいえるのである68。
特に，この自生的秩序の一つである市場によってもたらされる秩序を，ハイエクはcatallaxyと呼
―  ―
69 F. A. Hayek, Law, Legislation and Liberty, Vol. II, at 109 (Routledge & Kegan Paul, 1982)．篠塚慎吾訳
『法と立法と自由』152頁（春秋社，1987年）。
70 Supra note 1, at 46. 前掲注 1・61～62頁。
71 See id. at 94123. 同上123～158頁。
んだ。それは，「財産，不法行為そして契約についての法のルールの範囲内で行動する人々を通じ
て市場によって生み出される特別な種類の自生的秩序｣69 と定義づけられた。
以上のことから明らかなように，組織は人間的取り決めによって，自生的秩序はあるルールを基
に生まれてきている。そこで，次に明らかにすべきは，自生的秩序が依存するルールの性質，そし
て組織のルールとの区別ということになる。この区別が，公法と私法との区別につながってくる。
第節 thesis/nomos
それでは，taxis/cosmos において通用しているルールの性質についてみていこう。まず，taxis
の特徴から明らかなように，組織のルールは特定目的を達するための指揮命令のルールということ
になる。ハイエクはこれを thesis と呼んだ。thesis は定められた法という意味のギリシア語であ
る。組織のルール，特に政府諸機関のルールを確立するために立法が必要とされたということか
ら，これを立法の法とも呼んでいる。thesis は，人間的取り決めによって生み出されることは確か
であるが，自生的秩序のルールにも依存するということもまた確かである。逆に，自生的秩序の
ルールが thesis に全面的に依存して出現するということもあり得るのである。ただし，ここで注
意しなければならない重要な点は，生まれてくる秩序の自生的性格が，その秩序が依拠するルール
の自生的起源とは区別されなければならないということである，すなわち，自生的秩序のルールが
thesis に全面的に依存して生じてきたとしても，その出現が「これらの諸ルールの設計者たちが知
らずまた知り得なかった多くの事情に常に依存しているだろうという事実｣70 を認識しなければな
らないのである。それゆえ，自生的秩序のルールと thesis とが同一であるとか，thesis によってす
べてが構築可能であるといった考えは全く誤りであることを受け入れなければならない。
自生的秩序のルールは，自生的秩序の特徴のために，何ら特定の目的ももたず，反復継続した人
々の行為の中からいつの間にか現れるルールであって，それは特定の人や組織ではなく，全ての人
・組織を包括的に対象とするルールとなるのである。このようなルールをハイエクは nomos と呼
んだ。nomos は自生的秩序の諸条件，すなわち，強制のない中で，個々人が一定の行動ルールに
ただ従うという条件によって導かれるがゆえに，自由の法となるのである71。thesis は特定の目的
を達成するためには極めて有用なものとなるであろうが，人々の多様な目的を阻害するものともな
り得る。それゆえ，個々人がそれぞれの選好を追求するにあたって，全ての人に等しくに適用され
るルール，すなわち「普遍化可能性」を有するルールに服する中で行為することを可能にする
nomos にこそ，自由は存在するのだ，とハイエクは論証してみせたのである。
ハイエクのルール概念に関して，森田雅憲は一つの分かりやすい理解を示してくれている。それ
―  ―
72 森田雅憲「ハイエクのルール概念について」同志社商学第57巻第 5 号78(294)～79(295)頁参照（2006年）。
73 Supra note 1, at 132. 前掲注 1・168頁。
が“ルールの階層性”である。いわく，ハイエクの理論に登場するルールは大きく四つあり，遺伝
的・本能的ルール，暗黙的なルール，言表可能なルール（nomos），設計的ルール（thesis）に分け
られる。それらは，遺伝的・本能的ルールを最下層として，順に階層構造をなしている。「より下
位の層……にあるルールが，より上位の層にあるルールに対して，前提ないし根拠を賦与する役割
を果たしている｣72 という。ただし，複雑化した文明においては，上述のように，thesis と nomos
が交錯する場合もあることに留意しなければならない。
以上のように，組織と自生的秩序の依存するルールは thesis と nomos に区別されるわけだが，
この区別は，公法と私法の区別にだいたい合致するとハイエクは述べている73。
第節 憲法の性質
ハイエクの公法/私法の区分に照らして憲法をみると，それは公法に分類されることになろう。
Constitution はもともと，組織や構成といった意味合いを有していたのである。
一方で，現代憲法は「正義に適う行動ルール」を基に権利化された権利章典をその中に取り込ん
でいる。だからこそ，私人間効力論は，基本的人権規定部分の私人間への適用が望ましいのではな
いかと議論するようになったとも考えられる。
日本国憲法においては第三章部分が権利章典部分であるが，これらの権利は，確かに，長年の歴
史過程を通じて危険に曝されやすい権利であり，特に保障されるべきであると人々が次第に気づい
てきた権利であった。それゆえ，現代の憲法は私法的性質を有しているとみることもなくはないで
あろう。ただし，正義に適う行動ルールが明文化され，“制定”されるに至ったものを，果たして
それ自身，正義に適う行動ルールと見るべきかは，かなり疑いを挟む余地がある。事実，ハイエク
は憲法典について次のように述べているのである。「政府の様々な組織の権力を決定する際に，憲
法が立法議会固有の権力を制限し，またこの目的の為に法が有効であるために有しなければならな
い形式的な特性を定義する場合でさえ，私がすべての諸憲法がそうあるべきと信じ，また初期の憲
法がそうすることを意図したように，正義に適う行動ルールのそのような定義はそれ自体正義に適
う行動ルールではないであろう」というのである。権利章典が，あくまで，政府権力によって侵さ
れない私的領域を確認するための政治的文書であることが思い起こされるとき，これを私法とみる
ことはできないことが分かるであろう。さらに，憲法は通常「最高法規」とみなされているが，全
ての法の源泉とみるべきではないと，ハイエクは指摘している。「法の維持を保障するために創設
された上部構造と看做す方がより適切である」と。憲法が最高法規とみられるゆえんは，「公的な
同意を必要としたからであり，その法が長い期間享受してきた権威と尊敬とをそれらに付与するた
めの特別な努力が必要とされたからである」。憲法は，すでに存在しているルールの支持を企図し
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ているのである。憲法は，「法と秩序を守り，他のサービスの供給のための機構を提供するための
手段を創設するが，しかしそれは法と正義が何であるかを定義しない」のである。「憲法は，区別
についてのいかなる賢明な原理に基づいても，具体的な意味における法としてではなく，単に形式
的な法として分類される必要がある」のである74。むしろ，一部の権利が明示的に列挙されること
によって，それらの権利のみが憲法の特別の保障を受けると理解されかねないことにこそ目を向け
るべきなのである。
ハイエクは憲法について，「承認のルール」となるだろうと述べ，それゆえ，「裁判所に，特定の
ルールがこれらの特性をもつかどうかを確かめることを可能にする」としている。「それは，裁判
官のための指針を提供するだろうが，しかし規範についての既存の体系の基礎にある諸概念を明確
化するあらゆる試みのように，不適切であると判明するであろう，それでも裁判官はなお用いられ
た言葉の字義どおりの意味を超える（または制限する）必要があろう」とも述べている75。
ハイエクにとって，裁判官は nomos を発見する役割を負った存在なのである76。憲法が，裁判
官に対して正義に適う行動ルールの特性を有しているかどうかを判断する指針を提供するというと
き，それは権利章典が自由な私的領域の範囲の存在を示すという意味で，第三章は nomos の領域
を示唆している（その背後に nomos が見え隠れしている）が，憲法典は組織のルールであって，
thesis なのである。これを憲法の“二面性”と呼ぶことにしたい。ここに，私人間効力論が理論的
混迷を極める原因の一端があったのではないかと思われるのである。
ここで冒頭のハイエクの引用について補足すれば，正義とは禁止である。正義は他者関係的な人
間行為の属性として問題となる類のものである。それは個人の保護領域を示すが，何が正義（フェ
アプレイ）かを規定しない。「共通のルールの遵守のみが社会における諸個人の平和な存在を可能
にするのである｣77。その共通のルールとは，「人々が実際に正義に適うあるいはもとると認める線
に基づいた様々な種類の行動を識別する」ルールなのである78。このルールは，おそらくその大部
分が明文化されていないものであろう。また後になって正義にもとるとみなされるようになるルー
ルも当然あり得るのである。社会の大部分の人が正義に適うルールと認めるルールは，「通常は守
られているが，いかなる方法でも強制されない｣79 のである。それゆえ，このルールが正義として，
thesis たる憲法に規定されるとき，それを正義と考えない者への無制限な強制が生じるし，個人の
自由な領域は漸次統治権力によって狭められていくであろう。
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結びにかえて
以上を基に，私人間効力論をどのように考えていくのが望ましいのかについて述べておこう。第
3 章の検討から憲法の二面性が明らかになった。しかし，憲法が，正義に適う行動ルールたり得な
いということを前提とすれば，憲法の基本的人権の規定を適用することによって実質的平等が達成
可能であると考えることは極めて困難であろう。憲法の規定は，単に形式的な意味をもつのみなの
である。憲法典の規定は，政府という強制の機構の存立根拠とその強制権力の限界を画するルール
によって構成されているとみておく方がよさそうである。それゆえ，直接適用説のように考えるこ
とは避けるのがよいであろう。
では憲法の規定を適用しないということを前提に，無効力説と間接効力説のいずれが妥当なので
あろうか。本稿では，これに回答するための検討を行っていない。ハイエクは，おそらく私人間効
力論を意識して次の一文を記している。「我々が政府と呼ぶ強制のための組織が，正義を用いて，
幾人かの個人やいくつかの集団の特定の物質的地位を決めるために利用され得るのか，また利用さ
れるべきであるのかという問題を，それらは全く未解決のままにしている｣80。
私人間効力論の問題は，まず憲法規定の私人間への適用可否という問題があり，否定されたとし
ても憲法上の価値が私人間あるいは私法解釈へ何らかの影響を及ぼし得るのかという問題に整理さ
れるであろう81。本稿は，理論（公法私法区分論）上，憲法規定の適用を否定した方がよいことを
示したに過ぎない。無効力説と間接効力説（間接適用説ではない）との対立は，憲法上の価値の影
響如何の問題であるはずだ。理論上いずれが妥当なのか答えることができないのは先に述べた通り
である。
右の問いに答えるために，今後我々は，議会と裁判所との関係，thesis がどの程度まで nomos
の修正に立ち入ってよいのかということについての込み入った検討，法の支配―立憲主義―権力分
立の連関や正義等を検討する必要がある。
